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REsuMEN

El articulo explora si existe alguna
relacién entre la estructura familiar y la
forma juridica de la propiedad privada de
los pueblos 4rabes. Se define el concepto
de “pueblo 4rabe” y sus caracteristicas
principales y generales; y se analiza la
estructura familiar y el matrimonio como
institucion que da inicio a la familia. En
cuanto al sistema juridico de la propiedad
privada, se enfatiza su evolucién en el
tiempo y se descubre una fuerte influen-
cia del Islam en su configuracién actual.
Se concluye que no es posible establecer
una relacién entre la estructura familiar
y el cambio de una propiedad colectiva

ABSTRACT

The article explores if exists some
relation between the family structure
and the private property juridical form
in the Arabic peoples. There is defined
the concept of “Arabic peoples” and their
principal and general characteristics; and
the family structure and the marriage
as institution that gives beginning to
the family is analyzed. Regarding to the
juridical system of the private property,
their evolution in the time is emphasized
and a strong influence of the Islam in its
current configuration is discovered. One
concludes that it is not possible to esta-
blish a relation between the family struc-
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auna propiedad individual. Si bien en la
época preisldmica existe una correlacién
entre la estructura familiar tribal y la
propiedad colectiva, en el surgimiento
de la propiedad individual no influye de
manera significativa una transformacién
social o politica, como si la adopcién
del Islam, que hace al individuo figurar
personalmente en la vida juridica.

PaLaBras CrLavE: Pueblos drabes
— Sociedad 4rabe — Beduinos — Estruc-
tura familiar — Familia patriarcal — Ma-
trimonio 4rabe — Propiedad colectiva

ReGINA INGrID Diaz ToLosa

ture and the change from a collective to
an individual property. Though in the
epoch before Islam exists a correlation
between the tribal family structure and
the collective property, in the emergence
of the individual property a social or po-
litical transformation does not influence
likes the adoption of the Islam, which
makes the individual appear personally
in the juridical life.

Key worbps: Arabic Peoples — Arabic
Society — Bedouins — Family Structure
— Patriarchal Family — Arabic Marriage

— Collective Property — Individual Pro-

— Propiedad individual — Propiedad
perty — Private Property.

privada.

L. INTRODUCCION

Los drabes son unos de los pueblos méds importantes de Oriente. A
lo largo de su historia siempre han influido de alguna u otra manera en
el mundo occidental. Puesto que ellos conquistaron parte importante
de Europa y Africa, y dejaron sus huellas e influencias en la sociedad
occidental (sobre todo en Espafia), es interesante analizar cémo era su
mundo privado, y determinar las relaciones existentes entre su estructura
familiar y su sistema juridico de propiedad privada. ;Es similar a lo que
ocurre en Roma y Occidente, o tiene particularidades que lo distinguen
de manera peculiar?

Asi pues, en esta investigacion se pretende averiguar si existe alguna
relacidn entre la estructura familiar y el sistema juridico de la propiedad
privada en las poblaciones drabes. Para ello se analizan cémo eran estas
instituciones en la época preisldmica, y luego con la llegada del Profeta
Mahoma y la adopcién del Islam por los drabes. Las fuentes principales
utilizadas son bibliografia sobre la historia de los drabes y sobre el matri-
monio drabe, ademds de la lectura de las suras o capitulos del Cordn.

Preliminarmente, se determina qué se entiende por drabes, y se describe
someramente cémo era la sociedad y la forma de vida de estos pueblos
en el norte y en el sur de la Peninsula Ardbiga, cuna de su civilizacidén.
Enseguida, se analiza la estructura familiar de los drabes, se describe a la
familia patriarcal como unidad social bésica de la sociedad, y se estudian
las caracteristicas principales del matrimonio como institucién que da
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inicio a la familia o que hace parte de una gran familia, ya formada, a los
contrayentes. En un siguiente apartado, se analiza la propiedad privada de
los pueblos drabes, se distinguen las diferencias existentes entre los pueblos
némadas y los sedentarios y se muestra en forma breve la evolucién de
este instituto en distintas épocas histéricas de la civilizacién drabe, se pone
énfasis, fundamentalmente en las diferencias existentes entre la época preis-
ldmica y la posterior, que surge con la llegada y adopcién del Islam. Para
finalizar se presentan las conclusiones extraidas acerca de qué relacién existe
entre la estructura familiar y la propiedad privada en estos pueblos.

I1. LA SOCIEDAD ARABE

1. Los pueblos drabes.

Un drabe es un miembro del grupo que habita la Peninsula de Arabia
y los territorios circundantes, principalmente el norte de Africa y el Medio
Oriente, aunque existen grandes poblaciones en todo el mundo'.

Aungque es dificil constatar la existencia de caracteristicas que sean al
mismo tiempo generales para todos los drabes y especificas, es decir, que no
puedan hallarse entre sus vecinos, se podria decir que se caracterizan por
hablar el idioma drabe o alguna variedad del mismo, y al mismo tiempo,
considerar que es su lengua natural; consideran como patrimonio suyo la
historia y los rasgos culturales del pueblo que se ha llamado a si mismo y
al que los demds han llamado 4rabe; y, reivindican la identidad 4rabe’.

Cada regién drabe tiene substratos diferentes, cada regién lleva a sus
espaldas toda una historia, anterior y posterior al Islam, anterior y posterior
alaarabizacién®. Los conquistadores musulmanes extendieron fundamen-
talmente su religion, el Islam, y la lengua oficial del Estado isldmico, el

! BERGER, Morroe, El mundo drabe actual (1962, traduccién de Roberto Bixio,
The Arab World Today, Buenos Aires, Editorial Sur, 1964), p. 14, sefiala que antes
y durante la época del Profeta Mahoma se usaba el vocablo drabe para denominar
a la poblacién némada de la Peninsula Ardbiga; cuando los conquistadores drabes
propagaron el Islam, absorbieron otras culturas y el término drabe significaba mu-
sulmdn en una sociedad que se clasificaba a la gente por su religidn; hoy se utiliza
para referirse a pueblos de habla ardbiga, unidos por un territorio, una lengua y
una cultura comunes; LE BoN, Gustave, La civilizacion de los drabes (traduccién de
L. Carreras, La civilisation des arabes, Buenos Aires, Claridad, 1944), pp. 21 y 39;
RODINSON, Maxime, Los drabes (1979, traduccién de Carlos Caranci de Les arabes,
22 edicién, Madrid, Siglo XXI Editores, 2005), p. 48, destaca que dentro de la zona
geogrifica de los 4rabes, son enclaves desarabizados Israel y dos ciudades marroquies
hispanizadas desde hace mds de cuatro siglos: Ceuta y Melilla.

2RODINSON, Maxime, Los drabes, cit. (n. 1), pp. 43 y 44.

3Ibid., p. 120.
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drabe. La implantacién de ambas en las zonas conquistadas fue variable a
las poblaciones. Asi, hubo poblaciones que adoptaron ambas cosas, como
son la mayoria de las que actualmente componen el mundo 4drabe, de
religién predominantemente musulmana. Hubo, sin embargo, quienes
adoptaron la lengua drabe, mas no la religién islimica, como es el caso de
las numerosas minorias cristianas que hasta hoy existen en varios paises
drabes (maronitas, nestorianos, coptos, mozdrabes en el desaparecido A/-
Andalus, entre otros). Por otra parte, hubo quienes adoptaron el Islam,
pero no el drabe, como es el caso de las minorias no drabes en estos paises
(bereberes, kurdos, nubios) o de regiones tempranamente conquistadas
que mantuvieron su lengua original, como Irdn.

En la actualidad, se consideran parte integrante del mundo 4rabe
los Estados miembros de la Liga Arabe, es decir, Arabia Saudi, Argelia,
Bahrein, Egipto, Emiratos Arabes Unidos, Iraq, Jordania, Kuwait, Libano,
Libia, Marruecos (incluido el territorio anexionado del Sahara Occiden-
tal), Mauritania, Omdn, Palestina, Qatar, Siria, Suddn, Ttnez, Yemen,
Somalia, Yibuti y las islas Comores. Estos tres tltimos no tienen una
poblacién mayoritariamente 4rabe, pero suelen considerarse como tales
por su participacion en la Liga®.

En sintesis los drabes son un pueblo, una etnia o una nacién. Viven
entre Marruecos y Mesopotamia, y su cuna es la Peninsula de Arabia. No
son un Estado, pues los drabes son ciudadanos de numerosos Estados. Su
lengua pareciera ser unos de los elementos que mejor los caracteriza, y no
su religién o préctica del Islam como se suele creer, pues el pueblo drabe
existia antes de Mahoma y el Islam; eran paganos, cristianos, mazdeos,
judios o judaizantes; y, hoy hay muchos que siendo drabes no profesan
el Islam, sino son cristianos, sobre todo en Egipto y el Libano. Mientras
otros rechazan ser drabes aunque su lengua materna lo sea’.

En la peninsula Ardbiga se distinguen dos tipos de sociedades que se
dedican a distintas actividades, que se complementan y asisten reciproca-
mente. De hecho, la produccién bésica de los pueblos de la Peninsula era
la agricultura entre los campesinos sedentarios, y esto estaba en simbiosis
constante con la ganaderia de los pastores némadas; los campesinos estables
y los pastores némades se necesitaban mutuamente para intercambiar las
mercancias que uno tenfa que vender; los pastores necesitaban alimentos
y los campesinos carnes, pieles y lana de los animales, y camellos, asnos y
mulas con fines de transporte®.

“Ibid., p. 10.
>Ibid., pp. 7-13.
¢Ibid., p. 137.
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2. Los drabes némadas o beduinos.

En la época preisldmica, hacia el s. I a.c., al norte y centro de la Penin-
sula ardbiga, los drabes son pastores ndmadas, denominados beduinos’s no
vagan sin sentido por el simple hecho de vagar, sino que representa la mejor
adaprtacién de la vida humana a las condiciones del desierto®. Dedicados
al pastoreo de camellos, ovejas y cabras, dondequiera que crezca el pasto,
alli van en busca de pasturaje’. Los montados a camello, grupo mévil y
armado, unidos a los grupos de mercaderes de los pueblos dominaban a
los cultivadores y los artesanos'. Asi pues, las dos ocupaciones exclusivas
de los némades son la guerra y la cria del ganado'.

La tnica excepcidn a este modo de vida ndmada era el oasis, alli
existian pequefias comunidades sedentarias'?, dedicadas a la agricultura,
principalmente de détiles.

"LE BON, La civilizacidn de los drabes, cit. (n. 1), p. 43, Lewis, Bernard, Los drabes
en la historia (1958, traduccién de Carme Camps The Arabs in History, 12 edicién
Barcelona, Edhasa, 1996), p. 34; RODINSON, Los drabes, cit. (n. 1), pp. 18 y 20; Mac-
KEY, Sandra, Los saudies. Cronicas de una periodista desde el reino oculto del desierto, la
realidad social y politica de Arabia Saudi (1987, traduccién de Albino Santos Mos-
quera, The Saudis, Barcelona, Paidés, 2004), p. 132, sefiala que el término beduino
es derivado del francés y procedente, a su vez, de la palabra drabe que designa a un
habitante del desierto; ZAIDAN, Abdul-Karim, /ntroduccion al estudio de la sharia
isldmica (1), en Revista Alif Nun 30 (2005), disponible en http,//www.libreria-mun-
doarabe.com/Boletines/n%BA30%20Sep.05/IntroduccionSharial .html, [fecha de
consulta: 25 de junio de 2007], cap. 1.

8Hrrrr, Philip K., Los drabes (traduccién de Telam Ferndndez Burzaco y Rosa
Reijenstein, The Arabs. A Short History, Buenos Aires, Editorial Abril, 1944), p. 18;
Razwy, Sayed Ali Asgher, “Arabia Before Islam”, A Restatement of the History of Islam
and Muslims (United Kingdom, The world federation of K S I muslim communities,
1997), p. 16; ZAIDAN, Introduccidn, cit. (n. 7), cap. L.

" HITTI, Los drabes, cit. (n. 8), p. 18; RODINSON, Los drabes, cit. (n. 1), p. 15;
ZAIDAN, Introduccién, cit. (n. 7), cap. 1.

0 ArsLaN, Emir Emin, Los drabes. Resefia histdrico-literaria y leyendas (Buenos
Aires, Editorial Sopena Argentina, 1941), pp. 19-20; Houranti, Albert, La bistoria de
los drabes (1991, traduccién de Anibal Leal, A History of the Arab People, 1 edicién,
Barcelona, Ediciones B.S.A., 2003), p. 33; ZAIDAN, Introduccién, cit. (n. 7), cap. L.

"WANTAKL, Tkram, La cultura de los drabes (32 edicién, México D.F., Siglo Vein-
tiuno Editores, 1991), p. 178; HiTT1, Los drabes, cit. (n. 8), p. 24; LE BoN, La civi-
lizacidn de los drabes, cit. (n. 1), p. 45; LEws, Bernard, Los drabes en la historia, cit.
(n. 7), pp- 37-38; SaKaLHA ELiAs, Juan - BARRIA SLAKO, Armando, Presencia drabe a
través de la historia (Valparaiso Editorial Centro de Estudios e Investigacién para la
Cooperacién Americano Arabe, 1989), p-9.

2 HERRERA CAjas, Héctor, Los drabes y el Islam, en Revista Universitaria 32
(1991), p. 36; Lewrs, Bernard, Los drabes en la bistoria, cit. (n. 7), p. 39; SAKALHA
- BARRIA, Presencia drabe, cit. (n. 11), p. 10.
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3. Los drabes sedentarios de Arabia del Sur.

En Arabia del Sur la base de la sociedad era la agricultura, eran seden-
tarios que dependian de los cereales, mirra, incienso, especies y plantas
aromdticas.”® Desde tiempos inmemoriales, dondequiera que ha habido
tierras y agua se han cultivado frutas y verduras. Tres cultivos fueron los més
importantes: el olivo, el trigo y otros cereales, y la palmera datilera'.

La alimentacién de los drabes de clase pobre se reduce a galletas delga-
das de pan, legumbres y frutas: pldtanos, higos y ddtiles. En las clases mds

acomodadas es mds variada e incluye carne®.

I1I. LA ESTRUCTURA FAMILIAR ARABE

1. La unidad social bdsica: la familia patriarcal.

La unidad social base era la familia extensa de tipo patriarcal o agnati-
cio. El grupo se compone de parientes a los que pueden unirse clientes o
dependientes'®, y expresan sus estructuras globales en términos de paren-
tesco, que se definen a través de antepasados comunes, reales o ficticios,
que se consideran parientes entre si'’.

Su jefe es el padre, alrededor del cual se agrupan, en una unidad eco-
némica, sus descendientes masculinos, las esposas de éstos y su progenie,
formando de hecho varias familias nucleares que viven juntas. Siendo muy
fuerte la tendencia a la endogamia'®. La filiacién queda definida a través de
los varones, y la mujer se incorpora a la familia del marido. Esta estructura
con hegemonia masculina, va unida a la sumisién y enclaustramiento de
las mujeres, rasgo arraigado desde antes del Islam".

Asi, los hombres eran los principales responsables del cuidado de la tierra
o el ganado, mientras las mujeres se ocupaban de la cocina, la limpieza y

B LEwss, Bernard, Los drabes en la historia, cit. (n. 7), pp. 33-34; SAKALHA - Ba-
RRIA, Presencia drabe, cit. (n. 11), p. 7.

" LE BON, La civilizacidn de los drabes, cit. (n. 1), pp. 24 y 29; RODINSON, Los
drabes, cit. (n. 1), p. 135.

B LE BoN, La civilizacién de los drabes, cit. (n. 1), p. 279.

YDE Eparza, Mikel, Los moriscos antes y después de la expulsién (Madrid, Editorial
MAPFRE, 1992), p. 103; RODINSON, Los drabes, cit. (n. 1), p. 135.

7 DE SANTILLANA, David, Ley y sociedad, en ARNOLD, Thomas - GUILLAUME, Al-
fred (directores), El legado del Islam (32 edicién, Madrid, Ediciones Pegaso, 1958), p.
353; RODINSON, Los drabes, cit. (n. 1), p. 134.

18 Segin DE EpraLzA, Los moriscos, cit. (n. 16), pp. 104y 111, la endogamia viene
favorecida por la costumbre isldmica el primer matrimonio entre primos carnales, en
la adolescencia temprana.

' DE EpALzA, Los moriscos, cit. (n. 16), p. 103; RODINSON, Los drabes, cit. (n. 1),
p. 134; Razwy, Arabia Before Islam, cit. (n. 8), p. 18.
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la crianza de los hijos, pero también ayudaban en los campos o con los
rebafos. La responsabilidad de las relaciones con el mundo exterior corres-
pondia formalmente a los hombres. La propiedad territorial pertenecia a
los hombres y éstos la legaban a sus hijos varones. Las mujeres de la familia
estaban bajo la proteccion de los hombres®, y en la época preisldmica el
varén tenfa el Derecho de vida o muerte sobre la mujer®’.

a) Particularidades en la sociedad beduina. En la sociedad be-
duina, la unidad social es el grupo, no el individuo®. El grupo se mantiene
unido externamente por la necesidad de autodefensa contra los peligros de
la vida del desierto, e internamente por los lazos de sangre de la ascendencia
por linea masculina, que es el vinculo social basico®.

La tribu es una compleja prolongacién de la unidad familiar; cada carpa
representa una familia, y los miembros de un campamento constituyen
un clan, y un niimero de clanes parientes agrupados, forman una tribu®.
Viven en carpas de pelo de cabra o de camello®; en cada tienda una fa-
milia®. La tienda del jefe se coloca en el centro y las de los hijos casados
a derecha e izquierda; siguen después los demds parientes, y luego la de
los servidores”.

No estaban sometidos a un poder de coercién estable, pero si a la
jefatura de los hombres que pertenecian a las familias alrededor de las
cuales se reunian, durante un cierto tiempo, las tribus, que expresaban

2 RODINSON, Los drabes, cit. (n. 1), p. 141.

21 RI0SALIDO GAMBOTTI, Jesds, “Introduccién histérica” a IBN ABI ZayDp Al-
QayrawANI, Abi Muhammad Abd-Allah, Compendio de Derecho Isldmico (siglo X,
traduccién de Jesus Riosalido Gambotti, Risala Fi-I-figh, Madrid, Editorial Trotta,
1993), p. 16; Razwy, Arabia Before Islam, cit. (n. 8), p. 18; y ZAIDAN, Introduccién,
cit. (n. 7), cap. I, sefialan que era usual enterrar vivas en la arena a los bebés mujeres
con el fin de ocultar la vergiienza paterna por no haber sido capaz de engendrar un
varén.

22 DE SANTILLANA, Ley y sociedad, cit. (n. 17), p. 352; Lama MaLoFr, Carlos,
Esquema histérico juridico del islamismo (Santiago, tesis de grado, Universidad de
Chile, 1943), p. 68; Lewts, Bernard, Los drabes en la historia, cit. (n. 7), pp. 37-38;
MACKEY, Los saudies, cit. (n. 7), p. 138; SAKALHA - BARRIA, Presencia drabe, cit. (n.
11), pp. 9y 37.

B Lewis, Bernard, Los drabes en la bistoria, cit. (n. 7), pp. 37-38, MACKEY, Los sau-
dies, cit. (n. 7), p. 138; SAKALHA - BARRIA, Presencia drabe, cit. (n. 11), pp. 9y 37.

MHITTI, Los drabes, cit. (n. 8), p. 24; LE BON, La civilizacidn de los drabes, cit.
(n. 1), p. 43; RODINSON, Los drabes, cit. (n. 1), p. 19; ZAIDAN, Introduccidn, cit. (n.
7), cap. L.

BHITTI, Los drabes, cit. (n. 8), p. 20.

26 ARSLAN, Los drabes, cit. (n. 10), p. 21.

¥ LE BON, La civilizacidn de los drabes, cit. (n. 1), p. 274.
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su cohesion y su fidelidad en el idioma del linaje comin?®. El lider de la
tribu era el jeque, y su funcién era arbitrar mds que mandar; no posefa
poderes coercitivos que resultaban abominables a la sociedad némada
drabe”. Este jeque era elegido por los ancianos de la tribu, normalmente
de entre los miembros de una sola familia, una especie de casa de jeques,
conocida como el Al albayr’.

En los oasis, era distinto, existia, una organizacién politica rudimentaria
y la familia mds destacada del oasis solia proclamar una especie de pequenio
reinado sobre sus habitantes™, y podian ejercer un tipo distinto de poder
mediante la fuerza de la religion. Los pobladores antiguos crefan que los
dioses moraban en un santuario (Haram), un lugar o pueblo al margen
del conflicto tribal, que cumplia la funcién de centro de peregrinacién,
sacrificio, reunion y arbitraje, y que estaba al cuidado de una familia bajo
la proteccién de una tribu cercana. Esta familia podia conquistar poder o
influencia utilizando hdbilmente su propio prestigio religiosos, su papel de
drbitro en las disputas tribales y sus oportunidades para comerciar®.

En definitiva, la importancia de cada tribu por separado viene dada
por una combinacién de factores: su tamafo, su poderio militar, su ubi-
cacién geogréfica, su modo de subsistencia, su cardcter, la orientacién de
sus dirigentes, su progenie, y su actitud religiosa®.

b) Particularidades en las sociedades sedentarias del Sur de
Arabia. Los drabes sedentarios del Sur de la Peninsula Ardbiga, estaban
organizados como monarquia, con sucesion regular de padres a hijos. Asi
pues, existia una especie de feudalismo con senores locales que mandaban
desde los castillos sobre sus vasallos y campesinos™.

Luego del Islam, los sucesores o lugartenientes del Profeta Mahoma

BHITTL, Los drabes, cit. (n. 8), pp. 24 y 26; HOURANI, La historia de los drabes, cit.
(n. 10), p. 33; SAKALHA - BARRIA, Presencia drabe, cit. (n. 11), p. 32.

¥ De acuerdo a Lt BON, La civilizacién de los drabes, cit. (n. 1), p. 45, la autoridad
del jeque se extendfa tnicamente a llevar a los guerreros al combate, a presidir la dis-
tribucién del botin y algunas ceremonias. Lo asevera también RODINSON, Los drabes,
cit. (n. 1), p. 144: “Los lideres de las tribus de pastores némades, jeques, no tenfan
mds poder real que el que les otorgaba el grupo a causa de su reputacién”.

O LEwss, Bernard, Los drabes en la historia, cit. (n. 7), p. 38; SAKALHA - BARRIA,
Presencia drabe, cit. (n. 11), pp. 9y 37; ZAIDAN, Introduccidn, cit. (n. 7), cap. L.

S HERRERA, Los drabes cit. (n. 12), p. 36; Lewis, Bernard, Los drabes en la bistoria,
cit. (n. 7), p- 39; SAKALHA - BARRIA, Presencia drabe, cit. (n. 11), p. 10.

32 HOURANI, La historia de los drabes, cit. (n. 10), p. 33; Razwy, Arabia Before
Islam, cit. (n. 8), p. 16,

3 MACKEY, Los saudies, cit. (n. 7), p. 142.

S 1Lewis, Bernard, Los drabes en la historia, cit. (n. 7), pp. 33-34; RODINSON, Los
drabes, cit. (n. 1), p. 145; SAKALHA - BARRIA, Presencia drabe, cit. (n. 11), p. 7.
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(califas), eran, en principio, dirigentes de la comunidad musulmana, y al
mismo tiempo dirigentes del Estado drabe conquistador que, en un primer
momento se identificé con ellos®.

En los siglos VII y VIII, los Omeyas transformaron el califato en
reino, gobiernan el imperio drabe, y existe la posibilidad de integrarse a
la casta dominante, adoptando el Islam, entrando a formar parte de la
tribu o a través de una relacién de clientela, arabizindose. Se establecen
limitaciones a la conversién para evitar que la casta hegemonica crezca
desmesuradamente. Pero estas restricciones no duran mucho, pues si el
Islam es la verdad revelada por Dios, resulta escandaloso negarla a alguien,
los drabes son sélo sus difusores. Asi la islamizacién se extiende sin llevar
consigo siempre la arabizacidn, v.g. persas, turcos y beréberes se convier-
ten en fieles musulmanes sin llegar a ser 4rabes, y contintian hablando su
propia lengua®.

Bajo el Imperio Abdsida (Califato de Bagdad en Asia, 740-1258), en
el siglo X1, dominaba la clase militar, con frecuencia ex esclavos de origen
extranjero, que se convirtieron en propietarios de tierras e invirtieron en

empresas comerciales e industriales y organizaron el Estado a su prove-
cho?.

2. El matrimonio drabe: El comienzo de cada familia nuclear integrante
de la tribu.

a) Las fuentes del Derecho matrimionial. Concepto de
matrimonio. Desde el siglo VIII, bajo el Imperio Abésida (Califato de
Bagdad en Asia, 740), la sharia® es aceptada de manera gradual por los

3> RODINSON, Los drabes, cit. (n. 1), pp. 137-138.

61bid., p. 21.

Ibid., p. 131.

38 LE BON, La civilizacidn de los drabes, cit. (n. 1), p. 306. La sharia, o ley isld-
mica, como se conoce en Occidente, es el cuerpo de Derecho islémico. Constituye
un cddigo detallado de conducta, en el que se incluyen también las normas relativas
a los modos del culto, los criterios de la moral y de la vida, las cosas permitidas o
prohibidas, las reglas separadoras entre el bien y el mal. Estd adoptado por la mayorfa
de los musulmanes, en un mayor o menor grado, como una cuestién de conciencia
personal. Pero también puede ser formalmente instituido como ley por ciertos Esta-
dos y asf también los tribunales pueden velar por su cumplimiento. Muchos paises
islémicos han adoptado elementos de la sharia en dreas como las herencias y los
testamentos, la regulacién de las actividades bancarias y de los contratos. El Cordn
es la fuente principal de la jurisprudencia isldmica. La segunda fuente es la Sunna:
las précticas de Mahoma y las primeras comunidades islémicas. La Sunna no es en s
un texto como el Cordn, sino la suma de los hadices; es decir, las tradiciones original-
mente orales que refieren las palabras y actos de Mahoma.
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habitantes urbanos de confesién musulmana, y respaldada por los go-
bernantes musulmanes, como guia de los modos en que los musulmanes
debian relacionarse entre si. Regulaba la forma del contrato comercial, los
limites de lo que podia considerarse la ganancia legitima, las relaciones
entre maridos y mujeres y la divisién de la propiedad®.

Asi pues, el Derecho de familia, en lo que concernia a la poblacién drabe
del Islam, era generalmente administrado por la doctrina de la sharia®.

De acuerdo a esta doctrina, el matrimonio es un contrato de caracteris-
ticas muy semejantes al de compraventa, por ello, el vardn segtin su fortuna
puede tener tantas esposas como pueda comprar, pasando ellas a formar
parte del patrimonio del marido, siendo un bien transmisible*', y quedando
la mujer desprovista de gran parte de sus derechos como persona®.

El Cordn admitia que un hombre podia tener mds de una esposa con
limite de cuatro, con la condicién que pudiese tratarlas a todas con jus-
ticia y no descuidase su obligacién conyugal con todas ellas®®. También
podia tener esclavas concubinas en nimero que lo deseara, pero en el
convenio matrimonial se podia estipular que ¢l no tomase otras esposas
o concubinas*.

La demanda de matrimonio, viene en cierto modo a sustituir a los

¥ HOURANL, La historia de los drabes, cit. (n. 10), p. 152.

4 CouLsoN, Noel ]., Historia del Derecho Islimico (1964, traduccién de Marfa Eu-
genia Eyras, A History of Islamic Law, Barcelona, Edicions Bellaterra, 1998), p. 143.

1 GARCIA BARRIUSO, Patrocinio, Derecho matrimonial isidmico y matrimonios de
musulmanes en Marruecos (Madrid, Instituto de Estudios Africanos, 1952), p. 135;
Lorez ORTIZ, José, Derecho musulmdn (Barcelona, Editorial Labor, 1932), p. 154;
Lama, Esquema, cit. (n. 22), p. 71.

“ ANTAKL, La cultura de los drabes, cit. (n. 11), pp. 247-248; RI0SALIDO GAMBOT-
TI, Jests, “Introduccién”, cit. (n. 21), p. 20.

B IBN ABI ZAYD AL-QAYRAWANI, Abi Muhammad Abd-Allah, Compendio de De-
recho Isldmico (siglo X, traduccién de Jesds Riosalido Gambotti, Risala Fi-I-figh, Ma-
drid, Editorial Trotta, 1993), p. 111; ANTAKI, La cultura de los drabes, cit. (n. 11),
pp- 252-253; GARCIA, Derecho matrimonial, cit. (n. 41), p. 159; HOURANL, La historia
de los drabes, cit. (n. 10), p. 161; Le BoN, La civilizacidn de los drabes, cit. (n. 1), p.
322; Lorez ORTIZ, Derecho musulmdn (n. 41), p. 157; MACKEY, Los saudies, cit. (n.
7), p. 194; MoBaReC, Norma, Las “Mil y una noches” como fuente de conocimiento
histérico (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1958), p. 84; ZAIDAN, Introduccién,
cit. (n. 7), cap. L.

“ ARSLAN, Los drabes, cit. (n. 10), p. 73; GARCIA, Derecho matrimonial, cit. (n.
41), p. 165; HiTt1, Los drabes, cit. (n. 8), p. 91; HOURANI, La historia de los drabes,
cit. (n. 10), p. 161; LE BoN, La civilizacién de los drabes, cit. (n. 1) p. 322; LorEZ
ORT1Z, Derecho musulmdn (n. 41), p. 137; MOBAREC, Las “Mil y una noches”, cit. (n.
45), pp. 84y 90.
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esponsales, que no existen en el Islam®. Para hacer esta peticién hay que
recurrir a un intermediario, oficio reputado como altamente meritorio.
Un individuo pide en nombre de otro a una mujer por esposa, sin poder
pedir a una que ya ha sido pedida o que se encuentre en el retiro de la
viudez. Al momento de la peticién el padre ha de indicar al peticionario
los defectos de la hija, con excepcidn de los ocultos. El pretendiente entre
la peticién y la aceptacién puede ver el rostro y las manos de su prometida
si as{ ella lo consintiere?.

El matrimonio que consiste en intercambiar una mujer por otra, no
estd permitido y tampoco el matrimonio sin dote, ni el matrimonio a
plazo fijo*®*.

© GARCIA, Derecho matrimonial, cit. (n. 41), p. 150; LaMA, Esquema cit. (n. 22),
p. 71; Lorez ORTI1Z, Derecho musulmdn, cit. (n. 41), p. 155; MOBAREC, Las “Mil y una
noches”, cit. (n. 45), p. 83, quienes sefialan que el Derecho musulmdn no conoce las
esponsales. Sin embargo, R10sALIDO GAMBOTTI, Jests, “Derecho comparado”, en IsN
AsI ZaYD AL-QaYRAWANI, Abi Muhammad Abd-Allah, Compendio de Derecho Isldmico
(siglo X, traduccidn Jests Riosalido Gambotti, Risala Fi-I-figh, Madrid, Editorial Tro-
tea, 1993), p. 190, sefiala que las esponsales, o acuerdo y promesa de futuro matrimo-
nio, pueden hacerse en el Derecho Islémico, pero no de forma obligatoria, siendo el
vinculo que genera, al igual que en el Derecho Romano, mds ético que juridico. Sefala
a Dawud como jurista que las considera indispensables, pero lamentablemente no se-
fiala la fuente de donde extrajo estas aseveraciones. Para interpretar esta dicotomia en
las fuentes, postulamos que las esponsales eran desconocidas en los inicios del Islam,
pero que actualmente dada las influencias recibidas desde Occidente, son conocidas y
pueden celebrarse. GARCIA, derecho matrimonial, cit. (n. 41), pp. 150-151, explica que
la equivocada apreciacién de quienes postulan la existencia de esta institucion en el
Derecho Isldmico proviene de interpretar ciertas ceremonias pensando en los usos re-
gulados como esponsales en el derecho civil o canénico, o por los usos de sociedad en-
tre los no musulmanes. En la prictica, el contrato esponsalicio es desconocido, pues no
tienen cardcter de negociacidn prematrimonial, aunque exista prohibicién de gestionar
matrimonio con otro pretendiente mientras permanece en pie la peticién de mano del
primero. En efecto, el acuerdo referente a la dote y demds condiciones pertinentes,
constituye, sin otros requisitos formales, el contrato de matrimonio propiamente tal,
la segunda fase estd relacionada ya con la consumacién del mismo.

“ Lorez ORTIZ, Derecho musulmdn (n. 41), p. 155; MOBAREC, Las “Mil y una
noches”, cit. (n. 45), p. 83.

Y LaMA, Esquema, cit. (n. 22), pp. 71 y 72; Lorez ORT1Z, Derecho musulmdn (n.
41), p. 155.

4 Este matrimonio a plazo fijo denominado mut, por el que también se pagaba
una dote, en la época preisldmica, segin RiosaLibo GAMBOTTI, Jests, “Introduc-
cién”, cit. (n. 21), pp. 15-50, duraba incluso tres noches, pero los juristas de los
primeros decenios del Islam lo prohibieron, porque en este caso los hijos no pueden
pertenecer al padre, sino, en el mejor de los casos, a la madre, tnica progenitora
comprobable, con lo que el principio patriarcal del Derecho islémico se ve perjudi-
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En el dmbito del matrimonio, el Derecho musulmén exige testigos
como prueba de la existencia del contrato matrimonial®’; la ausencia de
testigos no invalida el matrimonio, aunque ello no implica que autorice,
el matrimonio secreto’!, que repugna al Islam*.

b) Los presupuestos del matrimonio. En cuanto a la capacidad
para contraer matrimonio, se exige que los contrayentes hayan alcanzado
la pubertad®. Esto se presume, en el Derecho isldmico, en los varones al
cumplir 18 anos de edad, en cambio, las mujeres para ser emancipadas
ademds requieren matrimonio consumado, o una concesién expresa con
todas las formalidades exigidas, o el haber llegado a una edad en que no
sea probable que pueda encontrar marido®. Las mujeres siempre requie-
ren un tutor matrimonial para completar su capacidad, el cual ha de ser
varén, pariente o extraino”. De hecho, se consideraba que el matrimonio
de la mujer era un contrato civil entre el esposo y el tutor de ésta. Por su
parte, teéricamente siempre es posible el matrimonio vélido con un varén
impuber, pero se ha de distinguir entre la capacidad plena del varén puber,
y la limitacién de esta capacidad si es impuber, en cuyo caso deberd ser
asistido por su padre o tutor™.

Respecto al consentimiento, en el Derecho islimico, aparte de some-
terse a un formulismo inicial, ha de ser permanente y cotidiano, como
se demuestra en la autorizacion del repudio y el subsiguiente estado de
divorcio”. En el Derecho musulmadn, el consentimiento de la mujer es ne-
cesario, salvo el tutor sea el padre o el tutor testamentario, a quien el padre

cado, cuando no anulado de forma completa. La muta acabé por convertirse en una
especie de prostitucion, un trdfico exclusivamente sexual, sin vinculacién juridica
real entre las partes. ANTAKL, La cultura de los drabes, cit. (n. 11), pp. 253-254; LOPEZ
ORrT1Z, Derecho musulmdn (n. 41), pp. 154-155.

1N Al ZaYD AL-QAYRAWANIL, Compendio, cit. (n. 43), p. 110; GARCIA, Derecho
matrimonial, cit. (n. 41), p. 172.

0 GARCIA, Derecho matrimonial, cit. (n. 41), p. 157.

' MOBAREC, Las “Mil y una noches”, cit. (n. 43), pp. 83 y 90; RiosaLipo Gamso-
TTI, Jests, “Derecho comparado”, cit. (n. 45), p. 190.

2 ANTAKL, La cultura de los drabes, cit. (n. 11), p. 250.

53 LorEz ORTIZ, Derecho musulmdn, cit. (n. 41), p. 156; RI0sALIDO GAMBOTTI,
Jests, “Derecho comparado”, cit. (n. 45), pp.163-233.

4 LaMa, Esquema, cit. (n. 22), p. 69; Lorez ORTIZ, Derecho musulmdn cit. (n.
41), p. 136.

5 LorEz ORTIZ, Derecho musulmdn, cit. (n. 41), pp. 136 y 156; MOBAREC, Las
“Mil y una noches”, cit. (n. 45), p. 89; GAMBOTTI, Jests, Derecho comparado, cit. (n.
51), p- 189.

°¢ GARCIA, Derecho matrimonial, cit. (n. 41), p. 179; MOBAREC, Las “Mil y una
noches”, cit. (n. 45), p. 86.

57 R10SALIDO GAMBOTTY, Jests, Derecho comparado, cit. (n. 51), p. 189.
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otorgd expresamente esta facultad®®. La regla general es que el tutor preste
su consentimiento de acuerdo con la mujer”, pero en ciertos y determina-
dos casos puede imponerle el matrimonio aun contra su voluntad. Esto es
lo que se conoce como el derecho de yaber o apremio legal, y es ejercido
por el padre respecto de su hija virgen, su hijo imptber o demente y sus
esclavos, y por el tutor sobre el huérfano a él encomendado®. Mahoma
rechazé que el padre casara a su hija segtin su antojo, y declaré nulo todo
matrimonio contra la voluntad de la mujer; si ella declara ante dos testigos
que no estd de acuerdo, nadie puede obligarla a casarse con tal hombre,
s6lo estipulé que no se puede abusar de esta libertad, caséndose con un
hombre indigno de su rango®'.

Otro requisito del contrato matrimonial es la dote®?, una cantidad que
el marido o sus familiares entregan a la mujer por razén del matrimonio,
para que constituya un patrimonio privativo de ella, y que sélo ha de
devolver en caso de divorcio, o si desea recomprar su libertad®. La dote
nunca ha sido considerada el precio de una compraventa de la mujer por
el marido, en el Cordn®, sino como una institucién destinada a conservar
la dignidad de la unién conyugal, que garantiza la independencia de la

8 ANTAKI, La cultura de los drabes, cit. (n. 11), p. 251; Lorez ORrTIZ, Derecho
musulmdn cit. (n. 41), pp. 136, 137 y 157; RiosaLipo GAMBOTTI, Jests, “Derecho
comparado”, cit. (n. 45), p. 189.

% Segtin LorEZ ORTIZ, Derecho musulmdn (n. 41), pp. 158-159, la mujer virgen
debe callar en signo de adhesién a la propuesta matrimonial; la no virgen debe ex-
presar su consentimiento con toda claridad; ANTAKI, La cultura de los drabes, cit. (n.
11), p. 251.

S T8N ABI ZAYD AL-QAYRAWANIL, Compendio, cit. (n. 43), p. 109; ANTAKI, La cul-
tura de los drabes, cit. (n. 11), pp. 250-251; GARCIA, Derecho matrimonial, cit. (n.
41), pp. 141, 218-220; HOURANI, La historia de los drabes, cit. (n. 10), p. 160; LOPEZ
ORrT1Z, Derecho musulmdn (n. 41), p. 157; MOBAREC, Las “Mil y una noches”, cit. (n.
45), p. 89.

1 ARSLAN, Los drabes, cit. (n. 10), p. 72.

621a dote no tiene en el Derecho isldmico el mismo sentido que en el Derecho
romano. En este dltimo, es un conjunto de bienes que la mujer, u otra persona en
consideracién de ella, entrega al marido para subvenir a las necesidades y gastos que la
vida matrimonial supone, mientras que el derecho islémico es casi lo opuesto; MoBa-
REC, Las “Mil y una noches”, cit. (n. 45), p. 92; GARCIA, Derecho matrimonial, cit. (n.
41), p. 143; Ri0sALIDO GAMBOTT!, Jests, Derecho comparado, cit. (n. 51), p. 192.

 MOBAREC, Las “Mil y una noches”, cit. (n. 45), p. 92; MOSCHER, Robert E., Lo
que dice el Cordn, en Revista Universitaria 74 (2002), p. 47.

¢ Segin GARCIA, Derecho matrimonial, cit. (n. 41), p. 145, la doctrina de los
juristas malekies (Marruecos y Norte de Africa), el matrimonio es la adquisicién por
el marido de un derecho de uso sobre la mujer, y la dote el precio de esa adquisicién;
ANTAK1, La cultura de los drabes, cit. (n. 11), p. 249, es de la opinién que considerar
el contrato de matrimonio como una venta es muy simplista.
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mujer, y a facilitar a favor de la misma la prueba del matrimonio legalmente
contraido, o a asegurarle una especie de indemnizacién o una cantidad
para su subsistencia en caso de repudio®.

La cuantia de la dote varia segin las cualidades de la mujer o segtn
sea doncella, viuda o divorciada; suele ser mayor en las ciudades que en
el campo, y conforme a la situacién econémica de las familias de ambos
contrayentes. Puede consistir en dinero o en cualquier clase de bienes,
junta o separadamente con el dinero®.

Disuelto el matrimonio, la dote ya no tiene fundamento, pero si el
matrimonio se ha consumado, la mujer tiene derecho a conservar su to-
talidad®’; en caso contrario, debe restituir la mitad. A la mujer adultera se
la castiga, en cualquier caso, con la restitucion de la dote®®.

c) La disolucién del matrimonio. El matrimonio isldmico se
disuelve por la muerte de uno de los cényuges, la declaracion de nulidad,
el fallo de divorcio y el repudio. En todos estos casos la mujer queda so-
metida a un periodo de retiro legal, durante el cual no puede pasar a otras
nupcias, y de esta forma evitar la confusién de la paternidad.”

El matrimonio se disuelve por muerte natural de cualquiera de los
conyuges, y también, se reconoce la muerte presunta de hombres por
desaparecimiento durante algiin tiempo sin que de ella se tengan noticias.
Se reputa vivos a los desaparecidos mientras no se pruebe lo contrario y se
les nombra un curador para que administre sus bienes. El matrimonio del
desaparecido no se disuelve, sino con la declaracién judicial de la muerte
presunta, puede disolverse antes, si el desaparecido no ha dejado bienes
para la subsistencia de la mujer. Las escuelas juridicas no estdn de acuerdo
en el plazo que debe pasar para la declaracién; malekita 75 afios desde las
tltimas noticias del desaparecido, jambalita 80 afios, hanifita 100 afios
desde el nacimiento”.

% GARCIA, Derecho matrimonial, cit. (n. 41), pp. 144-145; Lorez ORTIZ, Derecho
musulmdn cit. (n. 41), p. 160; RiosaLIDO GAMBOTTI, Jesus, “Introduccién’, cit. (n.
21), p. 20.

6 GARCIA, Derecho matrimonial, cit. (n. 41), p. 234.

7 Cordn 4, 24: “Si repudidis a una mujer a la que habéis dado una dote conside-
rable, para desposar a otra, dejadle la dote todo entero. ;Querrfais arrancar injusta-
mente el fruto de vuestra generosidad?; IV, 35: “;Cémo podréis retener un dddiva
que habéis hecho por vuestra voluntad, a una mujer con la cual habéis intimamente
vivido, y que ha recibido vuestra fe?

8 LorEz ORTIZ, Derecho musulmdn. Cit. (n. 41), p. 161; MOBAREC, Las “Mil y
una noches”, cit. (n. 45), p. 92.

% Lorez ORTIZ, Derecho musulmdn (n. 41), p. 161; MOBAREC, Las “Mil y una
noches”, cit. (n. 45), p. 92.

OLAMA, Esquema, cit. (n. 22), p. 68.
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La nulidad del matrimonio se declara por falta de algtin requisito’", sin
embargo, por faltar la dote, sélo puede anularse si no se ha consumado;
si hay consumacién el matrimonio es vélido y hay que pagar una dote
compensatoria’’.

El divorcio se falla por causales de impotencia perpetua e incurable,
enfermedades contagiosas, incumplimiento de las obligaciones del marido,
sevicia atroz y adulterio” declarado por la autoridad una vez probado el
hecho’™. Asi pues, puede devolverse a la mujer por causa de locura, lepra,
elefantiasis o defectos genitales; el que sea incapaz de copular puede inten-
tarlo durante un afo, pero si no lo consigue los cdnyuges se pueden separar
a peticién de la mujer’®. También existe el divorcio consensual retribuido,
donde la mujer adquiere su libertad, pagando al marido una compensacién
adecuada’®; antes de consumado el matrimonio basta que la mujer renuncie
a la dote; después de consumando, puede pactarse cualquier retribucién
por ejemplo abandonar el resto de la dote que queda por pagar, asumir la
manutencién del hijo en comun, etc.”.

El repudio a voluntad o capricho del hombre’ no genera efectos de
inmediato salvo en un matrimonio no consumado; notificada la mujer del

Ibid., p. 72.

21BN ABI ZAYD AL-QAYRAWANI, Compendio, cit. (n. 43), p. 110.

73 El adulterio constituye un delito y su castigo es la muerte, Cordn 4,19: “Si
alguna de vuestras mujeres ha cometido adulterio, llamad a cuatro testigos. Y si sus
testimonios son undnimes contra ella, encerradla en vuestra casa hasta que a muerte
haya puesto fin a sus dfas, o Dios le proporcione algtiin medio de salvacién”.

" ANTAKL, La cultura de los drabes, cit. (n. 11), p. 255; Lama, Esquema, cit. (n.
22), p. 72; LorEz ORTIZ, Derecho musulmdn, cit. (n. 41), p. 163.

7> Son causales de divorcio para IBN Al ZaYD AL-QAYRAWANI, Compendio, cit. (n.
43), p. 113; y asi también lo considera MACKEY, Los saudies, cit. (n. 7), p. 193; en
cambio, ANTAKI, La cultura de los drabes, cit. (n. 11), p. 256; y GARCIA, Derecho ma-
trimonial, cit. (n. 41), p. 180, las tratan como causales de nulidad y no de divorcio.

7 ANTAKL, La cultura de los drabes, cit. (n. 11), p. 255; Lama, Esquema, cit. (n.
22), p. 73; CouLsoN, Historia del Derecho Islimico, cit. (n. 40), pp. 144-145; Zal-
DAN, Introduccidn, cit. (n. 7), cap. 1.

77 LopEz ORTIZ, Derecho musulmadn, cit. (n. 41), p. 167.

78 Asi lo aclara RiosaLIDO GAMBOTTI, Jesus, Derecho comparado, cit. (n. 51), p.
193, en orden a que la mujer no puede repudiar al marido, ya que la repudiacién
es un privilegio del hombre. En el mismo sentido, LorEz ORTI1Z, Derecho musulmdn
(n. 41), p. 164; y MOBAREC, Las “Mil y una noches”, cit. (n. 45), p. 94. Sin embargo,
ANTAKL, La cultura de los drabes, cit. (n. 11), p. 253, sefiala que el repudio puede
ser pronunciado por el marido a peticién de la mujer, por una compensacién o por
decisién del juez a peticidn de la mujer, en el caso de los malikitas, pero agrega que
en todos los casos, existe una facilidad extrema para el marido que quiere romper el
lazo matrimonial y una casi imposibilidad para la mujer.



374  RevisTA DE DERECHO XXX (1¢ SEMESTRE DE 2008) ReGiNA INGrID Diaz ToLosa

repudio debe mantener un estricto silencio y permanecer en su habitacién
un plazo equivalente a tres periodos menstruales”, luego se debe repetir la
férmula dos veces mds, tras lo cual queda disuelto el matrimonio®, o bien,
tras el premer o segundo repudio puede el hombre arrepentirse, y la vida
conyugal recobra su curso®, debiendo hacer un nuevo contrato con nueva
dote®. Para evitar los tres repudios necesarios para disolver el vinculo, nace
una prictica abusiva para repudiar a la mujer de forma definitiva, mediante
una sola férmula, el hombre repudiaba a la mujer con un repudio triple,
pero repudiada la mujer asi no pueden volver a contraer matrimonio entre
ellos, salvo si la mujer ha realizado un matrimonio intermedio®.

El matrimonio musulmdn no genera comunidad de bienes o de ganan-
cias entre los conyuges, cada uno es duefio absoluto y administrador de sus
bienes con independencia de los del otro®. De hecho, las mujeres tienen
derecho a heredar propiedad y a retener como pertenencia personal la dote
que reciben al casarse®, sin embargo, la mujer necesita consentimiento

7 MOBAREC, Las “Mil y una noches”, cit. (n. 45), p. 93, si durante este tiempo no
se manifiestan signos de embarazo, termina el retiro, en caso contrario se prolonga
hasta el parto; ZAIDAN, Introduccidn, cit. (n. 7), cap. I; Cordn 65, 4: “mas las mujeres
que no esperan ya, a causa de su edad, tendrdn también tres meses de término, y lo
mismo debe guardarse con las que aun no han conocido las reglas, por el defecto de
la edad; pero, con respecto a las mujeres que estdn embarazadas, su término debe ser
hasta que paran”.

80 LAMA, Esquema, cit. (n. 22), p. 72; LorEz ORTIZ, Derecho musulmdn cit. (n.
41), p. 164.

81 MOBAREC, Las “Mil y una noches”, cit. (n. 45), p. 94.

821k BoN, La civilizacidn de los drabes, cit. (n. 1) p. 322; Lorez ORTIZ, Derecho
musulmdn (n. 41), p. 165.

81BN ABI ZAYD AL-QAYRAWANI, Compendio, cit. (n. 43), p. 112; ANTAKI, La cul-
tura de los drabes, cit. (n. 11), p. 254; LaMa, Esquema, cit. (n. 22), p. 73; LopEz
ORrT1Z, Derecho musulmdn cit. (n. 41), p. 166; MOBAREC, Las “Mil y una noches”, cit.
(n. 45), p. 94; ZAIDAN, Introduccidn, cit. (n. 7), cap. I; Cordn 58, 3: “Mas los que
repudian a sus mujeres con la férmula de separacién perpetua, y después se arrepien-
ten de ello, su pena serd la de dar libertad a un esclavo, antes que se una carnalmente
con ella (...)”; 4: “el que no encuentra a un cautivo que redimir, ayunard dos meses
continuos, antes de la cédpula conyugal con ella; y si no puede soportar este ayuno,
dard de comer a sesenta pobres [...]”.

8 ANTAKL, La cultura de los drabes, cit. (n. 11), p. 249; Lama, Esquema, cit. (n.
22), p. 73; y Lorez ORrTiz, Derecho musulmdn, cit. (n. 41), p. 169; sin embargo,
CoULsoN, Historia del Derecho Isldmico, cit. (n. 40), p. 146, indica que en Java exis-
tfa un régimen consuetudinario de propiedad comun de los gananciales, y que tuvo
reconocimiento en los tribunales de la sharia mediante la ficcién de que existia entre
los esposos una relacién comercial, y por tanto, una esposa estaba autorizada en caso
de divorcio a reclamar del marido un tercio de sus ganancias conjuntas.

8 MACKEY, Los saudfes, cit. (n. 7), p. 166.
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del marido para disponer de ellos®.

IV. LA PROPIEDAD PRIVADA EN LOS PUEBLOS ARABES

1. La época preisldmica.

En la época preislimica no existe la propiedad individual, gran parte
de la tierra, sobre todo en las dreas utilizadas con fines de pastoreo predo-
mina la propiedad colectiva, siendo el titular la tribu, e incluso, atn bajo
el Imperio Otomano (siglo XIX), una extension considerable de la tierra
estaba registrada a nombre de la familia principal de la tribu®.

En las tribus némadas no se suele admitir la propiedad privada de la
tierra, sino que ejerce derechos colectivos sobre los pastos comunales y
recursos de agua. Incluso los rebanos eran de propiedad colectiva de la
tribu y sélo los articulos de menaje eran objeto de propiedad personal®®.
Mientras que entre los drabes sedentarios, la propiedad es comtiin a todos
los habitantes de la aldea o villa, siendo el pedazo concedido a cada uno
proporcionado al ndmero de bueyes que posee. Los cereales que cada
comunidad cosecha sirven para alimentar a los bueyes y camellos, y el ex-
cedente se vende a los némadas del desierto o a los mercaderes. Todos los
productos también pertenecen a la comunidad, excepto algunas rentas de
diferentes origenes que poseen algunos particulares, de las cuales pueden
disponer a su arbitrio®.

2. La influencia del Islam en la propiedad privada.
Con el Islam surge la propiedad individual®, pero son excluidas del

8 LaMa, Esquema, cit. (n. 22), p. 73; y Lorez ORT1Z, Derecho musulmdn cit. (n.
41), p. 169. Sin embargo, CoULSON, Historia del Derecho Isldmico, cit. (n. 40), p.
146, indica que en Java existfa un régimen consuetudinario de propiedad comin de
los gananciales, y que tuvo reconocimiento en los tribunales de la sharia mediante
la ficcién de que existia entre los esposos una relacién comercial, y por tanto, una
esposa estaba autorizada en caso de divorcio a reclamar del marido un tercio de sus
ganancias conjuntas.

8 HouURraNl, La historia de los drabes, cit. (n. 10), p. 354: RODINSON, Los drabes,
cit. (n. 2), p. 142; Lorez ORTIZ, Derecho musulmdn (n. 41), p. 174; R10sALIDO GaM-
BOTTI, Jesus, “Introduccién”, cit. (n. 21), p. 17.

88 ANTAKI, La cultura de los drabes, cit. (n. 11), p. 178; HirTl, Los 4rabes, cit. (n.
8), p. 24; Lewis, Bernard, Los drabes en la historia, cit. (n. 7), pp. 37-38; SAKALHA
- BARRIA, Presencia drabe, cit. (n. 11), p. 9.

8 LE BON, La civilizacidn de los drabes, cit. (n. 1), p. 276.

" En Egipto, segtin HOURANI, La historia de los drabes, cit. (n. 10), p. 354, en el
siglo XIX, la tierra pasé del gobernante a manos de privados, por medio de una serie
de leyes y decretos que condujeron a la propiedad privada plena, credndose una clase
de grandes terratenientes.
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dominio humano las cosas comunes a todos los hombres: agua, aire, mares,
rios, pastos comunales, entre otros. Otras cosas no susceptible de apro-
piacién individual son la propiedad de la comunidad isldmica: mezquitas,
fortalezas, vias publicas, cementerios, entre otros’’.

El Islam mantuvo a la familia como base de la sociedad, pero susti-
tuy? el vinculo creado por el parentesco sanguineo por la fe, la religién
constitufa el ¢je de la vida, Dios y el culto de la tribu 4rabe era una solo;
el que acatara el Islam tenfa que olvidar todos los vinculos, incluso sus
propios parientes y amigos, a menos que abrazaran la misma fe. Asi se pasa
de una vida colectiva a una vida individual; de ahi en adelante el hombre
tiene consideracién individual como creyente, y no por sus vinculos con
la comunidad®.

Bajo el Imperio de los Omeyas existe un movimiento de distribucién
de tierras de conquista y tierras muertas sin cultivar a los militares musul-
manes, y un sistema de concesiones de arrendamiento que beneficié a los
mis allegados y a los familiares de los califas y de los gobernadores™.

Después de la conquista de Siria, Irak y Egipto, Omar, el segundo de
los califas sucesores de Mahoma, en el siglo VII, promulgé decretos con-
cernientes a la propiedad de la tierra cultivable. Los jefes de las conquistas
querian la distribucién de las tierras dominadas, pero Omar decret6 que
los camellos, armas y bienes se distribuyeran entre ellos, mientras las tierras
y los rios los dej6 para quienes los trabajaban para que pertenecieran al
conjunto de los musulmanes. Las tierras no se podian vender, hipotecar,
intercambiar, donar, apropiar, dar en usufructo o en herencia, tampoco
se podia construir en ellas, su propiedad es publica®.

Asi en esta época existen tres tipos de propiedad, a saber: i) La propiedad
publica de lo que no se puede transportar, es decir, tierras, construccio-
nes, drboles y de los medios principales de produccidn, tales como tierra,
minerales, agua. Asi pues, las unidades de produccién elementales eran
comunitarias (de clanes mds o menos igualitarios entre los némadas, de las
comunidades aldeanas entre los sedentarios), aunque con frecuencia existia
un sector privilegiado®. ii) La propiedad privada de los medios de produc-

' Lorez ORTIZ, Derecho musulmidn, cit. (n. 41), p. 175.

2 DE SANTILLANA, Ley y sociedad, cit. (n. 17) pp. 353-354; LorEz ORTIz, Derecho
musulmdn, cit. (n. 41), p. 128.

% BERNARD, Lewis, La fe y los fieles. Las tierras y los pueblos del Islam, en BER-
NARD, Lewis (director), £/ mundo del Isiam. Gente, cultura, fe (1978, traduccién de
Jests Pardo, The world of Islam. Faith, People, Culture, Barcelona Ediciones Destino,
1995), p. 60; SAKALHA - BARRIA, Presencia drabe, cit. (n. 11), pp. 101-102.

% ANTAKI, La cultura de los drabes, cit. (n. 11), pp. 187-191.

> RODINSON, cit. (n. 1), p. 130.
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cién secundarios, v.g. utiles de labranza, camellos, cabras, borregos. iii) La
propiedad personal de los objetos de consumo y uso del individuo®.

Las concesiones comportaban como obligacion el cultivo de las tierras
durante un nimero determinado de anos, la recaudacién de impuestos y
su transferencia a los agentes del Estado”. Los pequenios campesinos pro-
pietarios podian explotar por su parte a asalariados agricolas, y las unidades
de produccién pagaban un impuesto de excedente de produccidn, a la
aristocracia tribal situada a la cabeza de los clanes dominadores o por un
sector de grandes terratenientes”. En sintesis, el que recibia la concesién
tenfa que pagar un diezmo al tesoro publico por su posesién, y él mismo
cobraba impuestos a los que vivian en ella, consistiendo su beneficio en la
diferencia entre lo que ¢l recibiese de los cultivadores y los que tenfa que
pagar al Estado”.

Poco a poco el nimero de estas concesiones crecié considerablemente y
el gobierno no pudo impedir que se convirtieran en verdaderas propiedades
privadas, susceptibles de compra o venta. De este modo, se constituyeron
grandes dominios cuyos propietarios drabes residian frecuentemente en
la capital, y dejaban colonos indigenas a cargo del cultivo de las tierras'®.
En efecto, bajo el Imperio abésida la clase mercantil, que extraia también
beneficios del crédito, acabé engrosando las filas de la clase dominante,
imponiendo sus valores y sus normas culturales y adquiriendo con fre-
cuencia ademds titulos de propiedad en el sector agropastoril'®.

En cuanto a los modos de adquirir el dominio, la ocupacién es el medio
originario por excelencia, ya que impera durante la mayor parte de su exis-
tencia el periodo de guerra, y asi se puede adquirir por ocupacién todos lo
productos y propiedades de los vencidos, o botin de guerra. Sin embargo,
los drabes respetan el derecho de propiedad de los pueblos que vencian,
de modo que las tierras que les quitaban con la conquista se les devolvia
mediante un tributo, que raras veces excedia el quinto de la cosecha'®.

Son objeto de apropiacion, también por esta via las cosas que son
comunes a todos, como la caza de aves y animales, productos de la pesca
en el mar (dmbar, coral, peces), la lefia y frutos espontdneos de los drboles
y los pastos en los montes comunales. Es también objeto de ocupacién el

9 ANTAKL, La cultura de los drabes, cit. (n. 11), p. 192.

%7 SAKALHA - BARRIA, Presencia drabe, cit. (n. 11), pp. 101-102.

% RODINSON, cit. (n. 1), p. 130.

9 BERNARD, Lewis, La fe y los fieles, cit. (n. 93), p. 60.

10 BERNARD, Lewis, La fe y los fieles, cit. (n. 93), p. 605 SAKALHA - BARRIA, Presencia
drabe, cit. (n. 11), pp. 101-102.

19" RODINSON, cit. (n. 1), p. 131.

"2 LE BoN, La civilizacién de los drabes, cit. (n. 1) p. 309.
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tesoro y las cosas abandonadas. Las tierras incultas son consideradas como
muertas, y si no pertenecen a nadie, el que con su trabajo las vivifica las
hace su propiedad por ocupacién'®, sin embargo, es discutido si es ne-
cesaria una concesién de la autoridad, sobre todo si se trata de tierras de
conquista, reputada por algunos juristas como propiedad inalienable de
la Comunidad de los musulmanes'*.

En efecto, bajo el Imperio Otomano, en el siglo XIX, se entendia (al
igual que los decretos de Omar del siglo VIII) que la mayor parte de la
tierra agricola cultivada pertenecia al Estado, pero quienes la cultivaban
o se proponian hacerlo podian conseguir un titulo que les garantizaba el
usufructo pleno e incuestionado de la misma, y también podian venderla o
legarla a sus herederos. Sin embargo, en las regiones préximas a las ciudades,
consagradas a la produccién de alimentos y materias primas para las ciuda-
des o la exportacién, la tierra tendid a caer en manos de familias urbanas,
éstas podian aprovechar mejor el mecanismo administrativo dedicado al
registro de los titulos; estaban en mejor posicién que los campesinos para
obtener préstamos de los bancos comerciales o las companias hipotecarias,
o del banco agrario oficial. De este modo, se cre6 una clase de propietarios,
en esencia habitantes urbanos, que estaban en condiciones de reclamar
al gobierno que apoyase sus pretensiones a una parte del producto: los
campesinos que cultivaban el suelo eran jornaleros sin tierra o aparceros,
que recibian la parte del producto necesaria para sobrevivir'®.

La mayor parte de los comentadores del Cordn no reconocen la pres-
cripcién, y por tanto el derecho de reivindicacién no tiene limites. Sin
embargo, el rito malekita'® admite la prescripcién por diez afios entre los
forasteros y por cuarenta entre parientes'”.

1 LAMA, Esquema, cit. (n. 22), p. 74; LE BON, La civilizacidn de los drabes, cit. (n.
1), p. 309; LorEZ ORTIZ, Derecho musulmin, cit. (n. 41), pp. 180-181.

141 6PEZ ORTIZ, Derecho musulmdn, cit. (n. 41), pp. 181-182.

"5 HOURANL, La historia de los drabes, cit. (n. 10), p. 353.

1% Como nos relata LE BON, La civilizacidn de los drabes, cit. (n. 1), p. 306, El
Cordn no prevé todos los casos que se presentan en la vida, por lo que al principio
del Islam hubo necesidad de consultar a Mahoma, y luego a sus sucesores sobre la
resolucién de puntos de derecho. La tradicién oral de estos preceptos conforman
la llamada Sunna. Pero la Sunna més el Cordn, segufan siendo insuficientes, por lo
que hubo necesidad de interpretar el Cordn, formdndose cuatro escuelas juridicas
de interpretacion: la hanefita, la schafeita, la malekita y la hanbalita, que deben sus
nombres a sus fundadores Hanifa, Schafei, Maleck y Hanbal, respectivamente.

7LE BON, La civilizacién de los drabes, cit. (n. 1) p. 309.
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V. CONCLUSIONES

1. Los drabes son un pueblo, mas no un Estado. Su cuna es la Peninsula
Arabiga, y se caracterizan por hablar el idioma drabe, compartir una misma
cultura y poseer conciencia de arabidad.

2. Las poblaciones de las dreas conquistadas por los drabes originarios
de la Peninsula, que hoy se consideran parte del mundo 4rabe, lo son
principalmente por la adopcién de la lengua drabe. Es un error creer que
drabe es sinénimo de musulmadn, aquella persona que profesa la religién
del Islam, pues hoy en muchos paises drabes parte de su poblacién profesa
otra religién, principalmente cristiana o judia.

3. En la Peninsula Ardbiga existe una marcada diferencia en cuanto al
modo de vida entre la sociedad del Norte y centro, y la del Sur. La primera
es némada y se dedica al pastoreo y al saqueo, mientras que la segunda es
sedentaria y se dedica a la agricultura, y a la artesanfa. Ellos se necesitan
mutuamente, y por tanto comercian los productos de su actividad.

4. La unidad social bésica de los pueblos drabes es la familia patriarcal,
es decir, un grupo extenso de parientes con antepasado comunes, con-
formado por varias familias nucleares que viven juntas, y cuyo jefe es el
padre. Obviamente en este tipo de estructura, el papel de la mujer drabe
estd subordinado al del varén en todo orden de cosas.

5. Las familias beduinas se organizan en tribus, que fisicamente se com-
ponen de conjuntos de tiendas o carpas, y cuyo lider es el jeque, elegido
por los ancianos de la tribu. En los oasis, existia una organizacién politica
primaria, en la cual la familia mds poderosa, en cuanto a tamano, poderio
militar, ubicacién geogréfica, modo de subsistencia, cardcter y orientacion
de sus dirigentes, y su actitud religiosa, tenfa una especie de pequeno reina-
do sobre sus habitantes. Entre los drabes sedentarios del Sur de la Peninsula
Ardbiga existia una organizacién politica de mayor envergadura, era una
especie de monarquia, con sucesién regular de padres a hijos.

6. El matrimonio drabe, con el cual comienza cada familia nuclear
integrante de la tribu, desde el siglo VIII, bajo el Imperio Abdsida, se rige
por la sharia, y es considerado como una compraventa, por la cual el varén
compra una o varias esposas. Las esponsales son desconocidas en el Derecho
islimico, en cambio existe la peticion de matrimonio, que era efectuada
por un tercero encargado especialmente de esto. Los presupuestos para
el matrimonio son: capacidad, consentimiento y dote. Y se disuelve por
muerte de uno de los contrayentes, nulidad, divorcio y repudio.

7. En cuanto a la propiedad privada, en la época preislimica no existe la
propiedad individual, predomina la propiedad colectiva de las tierras, aguas,
animales y cultivos, siendo su titular la tribu, sélo los articulos de menaje
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eran objeto de propiedad personal. La propiedad individual surge con la
llegada y la adopcidn del Islam, aunque sigue existiendo la propiedad comuin
del agua y pastos. El Islam sustituyé el vinculo creado por el parentesco
sanguineo por la fe, y de ahi en adelante el hombre tiene consideracién
individual como creyente, y no por sus vinculos con la comunidad.

8. En la época de las conquistas, bajo el Imperio Omeya, existen tres
tipos de propiedad, a la colectiva de las aguas y pastos, y a la personal
de las cosas de menaje, se adiciona la propiedad publica de las tierras
conquistadas, que luego se daban en concesién o arrendamiento a los
militares quienes a su vez se servian de campesinos para su cultivo, a los
que cobraban un impuesto.

9. En sintesis, no se puede establecer una relacién entre la estructura
familiar y el cambio de una propiedad colectiva a una propiedad individual,
o al surgimiento de la propiedad publica de las tierras conquistadas que se
dan en concesidén. Sin embrago, en la época preisldmica, se vislumbra una
correlacién entre la estructura familiar y la propiedad colectiva, en efecto,
en aquella época lo que importa es el grupo, la tribu y no el individuo,
tanto a nivel social como a nivel de propiedad; en el primero se manifiesta
en poligamia, y organizacién tribal, mientras que en el segundo se carac-
teriza por la propiedad comunitaria de la tribu. En el surgimiento de la
propiedad individual no influye tanto una transformacién social o politica,
como la adopcién del Islam, pues hace al individuo figurar personalmente
en la vida juridica, por ser su adhesién a la nueva fe cosa suya individual.
Finalmente, las tierras conquistadas conforman una propiedad publica y
un sistema de concesiones, pero ello también por influencia de la religién,
pues el Cordn promovia la propiedad de la tierra a todos los musulmanes,
y por ello los califas las dejaron como propiedad del reino.

[Recibido el 6 de marzo y aceptado el 24 de abril de 2008].
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